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武装冲突中的文化遗产的
非法掠夺及其返还
———试论一项新的国际习惯规则
钟　慧＊
内容摘要：武装冲突期间对考古类遗址与博物馆进行盗窃与抢劫已超过
战火的直接破坏，成为武装冲突期间文化财产面临的主要威胁。针对这一问
题，国际社会一直反对战争期间对文化遗产的非法掠夺，尤其是通过完善国际
法和国内法以支持此类文化遗产的返还。基于相关国家纷纷规定并支持战争
期间被非法掠夺文物应该被返还的实践，一个值得探讨的问题是：此类国家的
丰富实践是否意味着一项新的国际习惯法正在形成，并有可能在未来被国际
社会所确认。这项新的国际习惯法规定占领国须防止文化财产从被占领土非
法输出，并且非法输出的财产应返还给被占领土的主管当局。本文旨在论证
这项拟议的国际习惯法正在形成，并有可能在未来被国际社会所接受并确立，
从而为国际文化遗产法的保护提供了新的方向。
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叙利亚大马士革老城始建于公元前３０００年左右，城内拥有１２５座建于不
同时期的古建筑，具有极高的历史价值，其中有６处古迹被联合国教科文组织
列为世界文化遗产。然而，自２０１１年３月危机全面爆发以来，叙利亚很多历
史文化古迹横遭炮火和盗匪摧残，６处文化遗址全部被毁。① 这其中包括被Ｉ－
ＳＩＳ极端组织炸毁的，被誉为“沙漠珍珠”的巴尔夏明神庙。与此同时，大量的
珍贵文化财产也惨遭盗窃、劫掠和非法交易。据联合国教科文组织确认，文化
财产的非法走私已成为ＩＳＩＳ第二大收入来源。
事实上，武装冲突中对文化、考古类遗址与博物馆进行盗窃的损失已经超
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ｈｔｍｌ，下载日期：２０１８年７月１日。
过了战火的直接破坏，成为文化遗产保护面临的一个主要威胁。① 早在１８６０
年第二次鸦片战争期间，我国的圆明园惨遭英法联军的劫掠，大量的珍贵文物
因此遗失海外；②第二次世界大战期间，在被占领土上发生了针对文化财产的
盗窃、劫掠、侵占与系统性的输出，其规模之大、范围之广前所未有；③而在伊
拉克战争、阿富汗战争和叙利亚战争中，战争区的文化遗产都毫无例外地遭到
了不同程度的非法掠夺。④针对战争期间文化遗产的非法掠夺，国际社会一直
反对战争期间对文化遗产的掠夺和破坏，尤其是通过完善国际法和国内法以
支持此类文化遗产的返还。针对此类国家实践，本文旨在论证一项新的国际
习惯法正在形成，这项新的国际习惯法规定占领国须防止文化财产从被占领
土非法输出，并且非法输出的财产应返还给被占领土的主管当局。本文分为
三个部分：第一，简述国际习惯基本原理和形成的基本条件；第二，分别从国际
法和国内法两个层面论证这项国际习惯法形成的法律基础和国家实践；第三，
分析与所拟议的国际习惯规则相冲突的国家实践，从而进一步分析该国际习
惯规则是否正在形成，以及最终得以确立。本文旨在为国际习惯规则适用于
战争期间的文化遗产保护提供法律依据。
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学术界 对 文 化 财 产（ｃｕｌｔｕｒａｌ　ｐｒｏｐｅｒｔｙ）、文 化 遗 产（ｃｕｌｔｕｒａｌ　ｈｅｒｉｔａｇｅ）、文 化 物 品
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一、国际习惯法的简述
鉴于本文旨在探讨文化遗产领域一个新的国际习惯法正在形成，那么首
先要回答的问题就包括：什么是国际习惯法、一个新的国际习惯法的形成条件
和基本要求是什么、什么时候可以被视为确立，以及哪些证据可以被视为反映
国家实践。以上这些问题及其答案，都将界定一项拟议的国际习惯法是否正
在形成并在将来得以确立，从而成为一项新的国际习惯法规则。
首先，国际习惯法是国际法的重要渊源之一。《国际法院规约》第３８条明
确规定，法院对于陈诉各项争端，应依国际法裁判之，且裁判时应适用的渊源
之一就是“国际习惯，作为通例之证明而经接受为法律者”。虽然国际习惯法
是重要法律渊源，但其地位和法律价值却颇受争议：一是国际习惯法形成的
时间和过程是不确定的，从而导致了一项拟议的国际习惯规则是否确立存在
争议；二是作为“不成文”法，国际习惯法没有一个国际法律文本来表现其相
关的原则、规则和制度，因而其约束力也受到质疑。① 即便如此，国际习惯法
的研究仍然具有必要性和重要性：②第一，条约仅适用于那些批准了该条约的
国家。这就意味着，在不同的武装冲突中，要视相关各国批准条约的情形而适
用不同的条约。而国际习惯法则具有普遍约束力，从而可以对国家行为进行
统一的规范。第二，对于目前占相当比例的武装冲突而言，许多条约法并没有
作出很充分的规定。其主要原因在于，目前大多数的武装冲突都是非国际性
的，尽管调整这类冲突的条约数目正在不断增加，但与国际性武装冲突相比，
仍然要少得多。鉴于此，国际习惯法则为国际法规则适用于国际性与非国际
性武装冲突提供了法律依据。第三，有关的国际习惯法规则在法院和国际组
织的工作中也扮演重要角色。比如，前南斯拉夫问题国际刑事法庭根据其《国
际法院规约》第３条的规定，对违反战争法规与惯例的行为具有管辖权便属于
此种情况。因此，国际习 惯 法 作 为 国 际 法 的 重 要 渊 源 之 一，对 于 规 范 国 家 行
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为，减少国际法中的不确定性和争议点都具有不可替代的作用。① 比如在国
际文化遗产法领域，已经确立的国际习惯法规则包括冲突各方必须尊重文化
财产。具体体现为，一方面，在军事行动中须特别注意，以避免损害用于宗教、
艺术、科学、教育或慈善目的的建筑以及历史纪念物，除非它们属于军事目标；
另一方面，禁止将对于每一民族的文化遗产具有重大意义之财产作为攻击之
目标，除非为军事必要所绝对要求。②
既然国际习惯法是重要的国际法渊源之一，那么接下来要回答的问题是：
形成一项新的国际习惯法的基本要求是什么？《国际法院规约》将国际习惯法
概括为“作为通例之证明而经接受为法律者”。一般认为，一项国际习惯法规
则的存在需具有两个因素，即国家实践和法律确信。正如国际法院在“北海大
陆架”案中，国际法院认为国际习惯法必须符合两项基本要求，即“有关的行为
必须是已经确定的惯例，并且国家作出该行为的动机是将该惯例作为法律来
遵守”。③ 在“大陆架”案中，国际法院认为“国际习惯法的要素必须在国家实
际实践和法律确念中寻找”。④ 但是，关于这两个要素的确切含义和内容，一
直都是学术著作探讨的主题：就国家实践而言，伊恩·布朗利认为，构成国际
惯例的国家实践应具有统一性、持 续 性 和 普 遍 性，同 时 需 经 历 一 定 的 时 间 阶
段。⑤ 这四项因素对于理解国际习惯法提供了一定的参考价值，但是国家实
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ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐｐ．１２７－１３０．
Ｎｏｒｔｈ　Ｓｅａ　Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ　Ｓｈｅｌｆ　Ｃａｓｅｓ，１９６９Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．４３，ｐａｒａ．７４．
Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ　Ｓｈｅｌｆ　Ｃａｓｅ（Ｌｉｂｙａ　ｖ．Ｍａｌｔａ），１９８５Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．１３，３３，ｐａｒａ．２７．
Ｉａｎ　Ｂｒｏｗｎｌｉｅ　ａｎｄ　Ｊａｍｅｓ　Ｃｒａｗｆｏｒｄ，Ｂｒｏｗｎｌｉｅｓ　Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ　ｏｆ　Ｐｕｂｌｉｃ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２０１２，ｐｐ．７－８；Ｍａｒｋ　Ｅ．Ｖｉｌｉｇｅｒ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｔｒｅａｔｉｅｓ：Ａ　Ｍａｎｕａｌ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｔｈｅｏｒｙ　ａｎｄ　Ｐｒａｃｔｉｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｒｅｌａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｓｏｕｒｃｅｓ，
Ｋｌｕｗｅｒ　Ｌａｗ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，１９９７，ｐｐ．１６７－１９２．
践的普遍性是否意味着世界各国都应该支持一项拟议的国际习惯规则，或者
是只要获得主要国家的支持即可？同时，虽然国际习惯法的形成通常需要一
些时间，但是并没有精确的时间要求。除此之外，“法律确信”这一因素更是为
国际习惯法的形成和确立带来了更多的问题和不确定性。“法律确信”的基本
要求是国家遵守国际惯例的动机并非出于礼让或国际道德，而是将其作为具
有法律约束 力 的 规 则 来 遵 守，而 在 实 践 中，这 样 的“主 观”因 素 是 非 常 难 界
定的。①
尽管对于国际习惯形成的基本要件存在分歧，但目前的主流观点是一项
新的国际习惯规 则 的 形 成 应 得 到“利 益 深 受 影 响 之 国 家”（ｓｐｅｃｉａｌｙ　ａｆｆｅｃｔｅｄ
ｓｔａｔｅｓ）的一致接受。② 此项考虑具有两层含义：第一，如果这种实践代表了所
有“深受影响之国家”的实践，那么就没必要要求世界上大多数的国家积极参
与这种实践了，但至少它们必须默认这些“深受影响之国家”的实践。在“北海
大陆架”案中，国际法院指出，国家实践，尤其是其“利益深受影响之国家”的实
践在所援引的条款上具有广泛性和统一性。③ 在“核武器的合法性”一案中，
国际法院作出决定时提到的是某些核武器国家的做法，而不是整个国际社会
的做法。④ 同样，在“庇护”案中，国际法院在其裁定中强调，“哥伦比亚政府必
须证明其援引的规则与争议国家的国家实践相一致”。⑤第二，如果这些“深受
影响之国家”不接受这一事件，那么，它就不可能发展成为一项新的国际习惯
法规则。在“渔业案”中，国际法院处理了一个关于海湾１０海里封闭线的类似
情况，法院在该案中认为，尽管这样一条线“为一些国家在其国内法和他们的
条约与公约中所采用，但是，其他国家采用了不同的界限。因此，１０海里的规
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①
②
③
④
⑤
Ｊａｃｋ　Ｌ．Ｇｏｌｄｓｍｉｔｈ　ａｎｄ　Ｅｒｉｃ　Ａ．Ｐｏｓｎｅｒ，Ｔｈｅ　Ｌｉｍｉｔｓ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ
Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．２４．
Ｊｅａｎ－Ｍａｒｉｅ　Ｈｅｎｃｋａｅｒｔｓ　ａｎｄ　Ｌｏｕｉｓｅ　Ｄｏｓｗａｌｄ－Ｂｅｃｋ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．Ⅺⅱ．
Ｎｏｒｔｈ　Ｓｅａ　Ｃｏｎｔｉｎｅｎｔａｌ　Ｓｈｅｌｆ　Ｃａｓｅｓ，１９６９Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．４３，ｐａｒａ．７４．
Ｎｕｃｌｅａｒ　Ｗｅａｐｏｎｓ　Ａｄｖｉｓｏｒｙ　Ｏｐｉｎｉｏｎ，１９９６Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．２２６，２６３ （ｈｏｌｄｉｎｇ　ｔｈａｔ
“Ｎｏｒ　ｃａｎ［ｔｈｅ　Ｃｏｕｒｔ］ｉｇｎｏｒｅ　ｔｈａｔ　ｐｒａｃｔｉｃｅ　ｒｅｆｅｒｒｅｄ　ｔｏ　ａｓ‘ｐｏｌｉｃｙ　ｏｆ　ｄｅｔｅｒｒｅｎｃｅ’，ｔｏ　ｗｈｉｃｈ　ａｎ
ａｐｐｒｅｃｉａｂｌｅ　ｓｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ　ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　ｃｏｍｍｕｎｉｔｙ　ａｄｈｅｒｅｄ　ｆｏｒ　ｍａｎｙ　ｙｅａｒｓ．”）Ｐｅｔｅｒ
Ｍａｌａｎｃｚｕｋ　ａｎｄ　Ｍｉｃｈａｅｌ　Ｂａｒｔｏｎ　Ａｋｅｈｕｒｓｔ，Ａｋｅｈｕｒｓｔｓ　Ｍｏｄｅｒｎ　Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ　ｔｏ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ，Ｒｏｕｔｌｅｄｇｅ，１９９７，ｐ．４２．
Ａｓｙｌｕｍ　Ｃａｓｅ（Ｃｏｌｏｍｂｉａ　ｖ．Ｐｅｒｕ），１９５０Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．２６６，ｐａｒａ．２７６－２７７．
制并未获得国际法一般规则的效力”。① 也就是说，一条习惯法规则得以确立
的要求是“深受影响之国家”的实践必须广泛且具有代表性。它并不要求支持
这种实践的国家达到一个精确的数字或者比例，也不要求这种实践为所有国
家普遍奉行，只需要“利益深受影响”的国家的支持即可。“利益深受影响”的
国家应全部赞成将所拟议的规则确立成为一项国际习惯法规则，其国家实践
应该反映出对这项新的国际习惯规则的支持。② 在某种意义上，一项新的国
际习惯法形成的核心，并不取决于有多少国家支持，而是哪个国家支持。这是
一个有关质量而非数量的标准。③
既然“深受影响之国家”是影响一项新的国际习惯规则形成和确立的核心
因素，接下来的问题是确定将受本文所论证的国际习惯规则影响的国家范围。
哪些国家属于在国际法上“深受影响”的国家会因情况的不同而有所变化。例
如，在人道援助领域，那些其国民需要人道援助的国家或是那些经常提供此类
援助的国家都被视为“深受影响”的国家。在涉及致盲激光武器的合法性问题
上，“深受影响之国家”则应包括哪些被 认 定 为 一 直 在 研 发 这 种 武 器 的 国 家。
而在文化遗产法领域，最深受国际习惯规则影响的国家则包括了两类：一是伊
拉克、叙利亚、阿富汗、马里、柬埔寨、埃及、希腊、意大利、土耳其、韩国、秘鲁和
中国等，这些国家的共同特点是通常拥有丰富的文化遗产，却面临不同程度的
文化遗产在战争期间被非法掠夺并遗失的威胁。二是英国、美国、法国、日本、
德国和瑞士等国家，其共同特点是它们不仅作为国际社会的重要国家将极大
地影响战争的进程，同时也是文化财产交易的市场大国。因此，其本身关于打
击文化遗产的非法掠夺，以及支持此类文化财产的返还的有关法律和政策，将
极大影响拟议的国际习惯法是否能形成并最终确立。因此，本文在论证拟议
的国际习惯法的过程中，将涵盖这两类国家的国家实践，从而论证所拟议的国
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①
②
③
Ｆｉｓｈｅｒｉｅｓ　Ｃａｓｅ（Ｕ．Ｋ．ｖ．Ｎｏｒｗａｙ），１９５１Ｉ．Ｃ．Ｊ．Ｒｅｐ．１３１．
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｒｅｄ　Ｃｒｏｓｓ，Ａｓｓｅｓｓｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ，ｈｔｔｐｓ：／／ｉｈｌ－ｄａｔａｂａｓｅｓ．ｉｃｒｃ．ｏｒｇ／ｃｕｓｔｏｍａｒｙ－ｉｈｌ／ｅｎｇ／ｄｏｃｓ／ｖ１＿ｒｕｌ＿ｉｎ＿ａｓｏｆｃｕｉｎ，下 载 日
期：２０１８年７月１日；Ｍａｌｃｏｌｍ　Ｎ．Ｓｈａｗ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，
２０１４，ｐ．５７；Ｊｒｇ　Ｋａｍｍｅｒｈｏｆｅｒ，Ｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｆｏｒｍａｌ　Ｓｏｕｒｃｅｓ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ：
Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｓｏｍｅ　ｏｆ　Ｉｔｓ　Ｐｒｏｂｌｅｍｓ，Ｅｕｒｏｐｅａｎ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ
Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．１５，２００４，ｐ．２９０．
Ｊｅａｎ－Ｍａｒｉｅ　Ｈｅｎｃｋａｅｒｔｓ　ａｎｄ　Ｌｏｕｉｓｅ　Ｄｏｓｗａｌｄ－Ｂｅｃｋ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．Ⅺⅳ．
际习惯规则是否得到了“最受影响”国家的支持。
最 后，为 了 查 明 某 项 国 际 习 惯 法 规 范 是 否 确 立，就 必 须 找 到 证 据。由
于 国 际 习 惯 法 是 在 国 际 实 践 中 逐 渐 形 成 的，其 本 身 作 为“不 成 文”法，并 没
有 一 个 国 际 法 律 文 本 来 表 现 国 际 习 惯 法 的 原 则、规 则 和 制 度。因 此，确 立
一 项 新 的 国 际 习 惯 法 是 否 正 在 形 成 的 证 据 只 能 从 国 家 实 践 中 查 找。① 一
项 拟 议 的 国 际 习 惯 规 则，只 有 从 与 国 际 实 践 有 关 资 料 中 找 到 已 被 各 国 承
认 为 具 有 法 律 约 束 力 的 充 分 证 据，才 能 确 立 为 国 际 习 惯，如 查 找 不 到 证
据，则 不 能 确 立 为 国 际 习 惯。本 文 将 从 以 下 几 个 方 面 的 资 料 中 去 查 找 并
论 证 拟 议 的 国 际 习 惯 规 则：（１）国 际 公 约；（２）以 国 家 为 代 表 的 国 际 组 织 的
决 议 和 判 决；（３）国 内 立 法、司 法、行 政 方 面 有 关 的 各 种 资 料。②基于上述分
析，接下来的部分从国际法和国内法两个层面分析有关这项拟议的国际习惯
法的国家实 践，从 而 论 述 该 国 际 习 惯 规 则 是 否 正 在 形 成，并 有 可 能 最 终 被
确立。
二、国际法：基本原则
文化遗产的国际法保护是在战争造成文化遗产的严重毁损和流失的历史
背景下产生的。从“拿破仑战争”，到“一战”“二战”，再到近期的伊拉克战争、
阿富汗战争和叙利亚战争，一些国家的文化遗产遭到了严重的掠夺和毁坏；与
此同时，国际社会对于战争期间的文化遗产的关注不断加深，其国际法保护最
终于２０世纪５０年代初得以正式形成，并在近５０年来进一步发展，最终确定
了两个基本主旨：禁止从被占领土上输出文化财产，和返还从被占领土输出的
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Ａｎｔｈｏｎｙ　Ａ．ＤＡｍａｔｏ，Ｔｈｅ　Ｃｏｎｃｅｐｔ　ｏｆ　Ｃｕｓｔｏｍ　ｉｎ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｃｏｒｎｅｌ　Ｕ－
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Ｉａｎ　Ｂｒｏｗｎｌｉｅ　ａｎｄ　Ｊａｍｅｓ　Ｃｒａｗｆｏｒｄ，Ｂｒｏｗｎｌｉｅｓ　Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ　ｏｆ　Ｐｕｂｌｉｃ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２０１２，ｐｐ．６－７；Ｍａｌｃｏｌｍ　Ｎ．Ｓｈａｗ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２０１４，ｐ．５８．
文化财产。①
（一）文化遗产国际法保护的演进
在历史上，战争的战胜者掠夺包括文化遗产在内的战利品是惯常的做法。
１８世纪下半叶的“拿破仑战争”中，拿破仑在一系列的战争中，掠夺大量的艺
术珍品作为庆祝胜利的一种主要方式。虽然当时法国掠夺文化遗产的做法并
不违反当时的国际法，但这种对待文化遗产的野蛮行径震惊了整个欧洲社会，
直接推动了国际法对于文化遗产的保护。② １８９９年和１９０７年海牙和平国际
会议上通过的《武装冲突情况下保护文化财产公约》（以下简称《海牙公约》），
作为第一个规定包含战时文化财产保护内容的公约，规定了禁止战时掠夺，不
能没收、掠夺和摧毁文化财产等保护原则。③
２０世纪上半叶，“一战”“二战”期间大量遭到损毁的文化遗产，促使国际
社会加快制定更加系统的文化遗产保护的法律。“一战”期间，无数历史和艺
术纪念物、教堂、历史建筑、古老城镇及其存放的艺术珍品被炮火摧毁。面对
被掠夺的文化遗产，战后签署的所有和平条约都规定归还在战争期间从被占
领国非法移走的任何文化遗产。④ 比如法国和比利时提出的与德国的和解协
议中，包含了一份广泛的索赔清单。其中规定德国不但必须将“一战”期间被
移走的“战利品、档案、历史纪念品或艺术品”交给法国，而且还要求德国必须
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①
②
③
④
Ｆｏｒ　ａ　ｇｅｎｅｒａｌ　ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎ，ｓｅｅ　Ｗａｙｎｅ　Ｓａｎｄｈｏｌｔｚ，Ｐｒｏｈｉｂｉｔｉｎｇ　Ｐｌｕｎｄｅｒ：Ｈｏｗ
Ｎｏｒｍｓ　Ｃｈａｎｇｅ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００７，ｐ．６９；Ａｄａｍ　Ｒｏｂｅｒｔｓ，Ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ　ｏｎ　ｔｈｅ
Ｌａｗｓ　ｏｆ　Ｗａｒ，Ｏｘｆｏｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２０００，ｐ．５３；Ａｌｗｙｎ　Ｖ．Ｆｒｅｅｍａｎ，Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｎｏｔｅ　ｏｎ
ｔｈｅ　Ｌａｗ　ｏｆ　Ｗａｒ　Ｂｏｏｔｙ，Ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．４０，１９４６，ｐｐ．
７９５－７９６；Ｗｉｌｉａｍ　Ｇｅｒａｌｄ　Ｄｏｗｎｅｙ，Ｃａｐｔｕｒｅｄ　Ｅｎｅｍｙ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ：Ｂｏｏｔｙ　ｏｆ　Ｗａｒ　ａｎｄ　Ｓｅｉｚｅｄ
Ｅｎｅｍｙ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ，Ｔｈｅ　Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．４４，１９５０，ｐｐ．４８８－４８９；
Ｋｉｆｌｅ　Ｊｏｔｅ，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌｅｇａｌ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｈｅｒｉｔａｇｅ，Ｊｕｒｉｓｔｆｒｌａｇｅｔ，１９９４；
Ｒｏｇｅｒ　ＯＫｅｅｆｅ，Ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｎ　Ａｒｍｅｄ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉ－
ｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００６．
Ｍ．Ｃｈｅｒｉｆ　Ｂａｓｓｉｏｕｎｉ，Ｒｅｆｌｅｃｔｉｏｎｓ　ｏｎ　Ｃｒｉｍｉｎａｌ　Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ　ｉｎ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｐｒｏｔｅｃ－
ｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ，Ｓｙｒａｃｕｓｅ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ　ａｎｄ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ，Ｖｏｌ．１０，
１９８３，ｐ．２８８．
１９０７年《海牙公 约》第２７条 和 第５６条。对 于 文 化 遗 产 的 部 分，１９０７年 版 本 在
１８９９年的基础上稍作了修改。
Ｊｉｒｉ　Ｔｏｍａｎ，Ｔｈｅ　Ｈａｇｕｅ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ—Ａ　Ｄｅｃｉｓｉｖｅ　Ｓｔｅｐ　Ｔａｋｅｎ　ｂｙ　ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｃｏｍｍｕｎｉｔｙ，Ｍｕｓｅｕｍ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｖｏｌ．５７，２００５，ｐ．７．
将在普鲁士战争（１８７０—１８７１年）中掠夺的文化财产返还给法国。而在战后
起草的《罗里奇公约》，作为世界上第一个专门保护文化遗产的草案，要求各国
政府采用必要的国内立法措施确保艺术和科学机构，以及历史纪念物得到保
护和尊重。
“二 战”期 间，文 化 遗 产 同 样 遭 到 了 不 同 程 度 的 盗 窃、劫 掠、侵 占 与 系
统 性 的 输 出。德 国 纳 粹 通 过“征 收”“购 买”“紧 急 转 移”“赠 予”等 手 段 从 其
占 领 的 荷 兰、法 国、奥 地 利 等 国 攫 取 了 大 量 文 化 珍 宝，给 这 些 国 家 造 成 了
深 重 的 文 化 灾 难。鉴 于 此 类 文 化 财 产 所 有 权 的 移 转 及 其 输 出 往 往 披 着
“合 法”的 外 衣，１７个 盟 国 和 法 国 流 亡 政 府 于１９４３年 会 聚 伦 敦，发 布 了
《伦 敦 宣 言》，严 正 声 明，盟 国 将 拒 绝 承 认 被 占 领 领 土 上 任 何 资 产 的 转 移 为
合 法，不 论 是 否 为 善 意 购 买，也 不 论 相 关 交 易 方 的 国 籍 为 何。① 战争结束
后，以美、英、法为代表的西方１８国在巴黎召开赔偿会议，正式商讨德国对西
方盟国的赔偿事宜，并于会议最后一天通过《巴黎会议赔款最终法案》。依据
该法，盟军占领德国西部期间，美国、英国与法国占领当局将分别成立归还文
化财产的专门委员会，致力于将“所有纳粹从盟国掠夺的艺术品和具有科学或
历史价值的物品返还其合法所有人”。② 在纽伦堡审判中，希特勒和纳粹军队
对文化遗产的战时掠夺、毁损成为控诉方控诉战犯的主要罪行之一，违反了作
为战争法规与惯例的１９０７年《海牙公约》。除此之外，根据１９４７年签订的《同
盟国及其参与国对意大利的和平条约》，意大利有义务向南斯拉夫和埃塞俄比
亚返还文化财产。③ 被占领土上文化财产的输出问题，是在“二战”结束后得
到盟国高度重视的事项。在此背景下，也推进了《海牙公约》和《第一议定书》
的正式通过。
１９５４年《海牙公约》汇集了以往文化遗产国际保护文件的成果，并在此基
础上有所发展，对 于 保 护 文 化 财 产 免 受 武 装 冲 突 的 破 坏 发 挥 了 积 极 作 用。④
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①
②
③
④
《伦敦宣言》第３段。
Ｌｙｎｄｅｌ　Ｐｒｏｔｔ，Ｔｈｅ　Ｈｉｓｔｏｒｙ　ａｎｄ　Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｐｒｏｃｅｓｓｅｓ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｒｅｃｏｖｅｒｙ　ｏｆ　Ｃｕｌ－
ｔｕｒａｌ　Ｈｅｒｉｔａｇｅ，Ｗｉｔｎｅｓｓｅｓ　ｔｏ　Ｈｉｓｔｏｒｙ，Ｖｏｌ　１３，２００８，ｐ．５．
《同盟国及其参与国对意大利的和平条约》第１２条和第３７条。
Ｄａｖｉｄ　Ａ．Ｍｅｙｅｒ，Ｔｈｅ　１９５４Ｈａｇｕｅ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｉｔｓ　Ｅｍｅｒ－
ｇｅｎｃｅ　ｉｎｔｏ　Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｂｏｓｔｏｎ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ，
Ｖｏｌ．１１，１９９３；Ｗａｙｎｅ　Ｓａｎｄｈｏｌｔｚ，Ｔｈｅ　Ｉｒａｑｉ　Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｍｕｓｅｕｍ　ａｎｄ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ：Ａ
Ｄｕｔｙ　ｔｏ　Ｐｒｏｔｅｃｔ，Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｊｏｕｒｎａｌ　Ｔｒａｎｓｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｖｏｌ．４４，２００５，ｐ．２３８．
作为核心理念，１９５４年《海牙公约》明确规定，文化财产的保护既包括对文化
财产的“保护”，也包括对文化财产的“尊重”，两者均须对各国在和平时期以及
武装冲突期间施加积极性与消极性义务。此外，公约要求缔约国为其用于掩
护可移动文化财产的保障所、纪念物中心和其他极其重要的不可移动文化财
产提供特别保护。①但是，公约存在的缺陷却限制了其约束力，如军事必要作
为文化财产保护的例外是其核心缺陷。尽管公约致力于严格限制军事必要例
外的适用，尤其对其适用于特殊保护施加了苛刻的条件，但是，由于公约并没
有对军事必要例外进行明确定义，且其使用的限制性措辞明显存在主观性过
强、可操作性不足 的 缺 陷，因 而 在 公 约 实 施 实 践 中，该 例 外 被 滥 用 成 为 一 种
常态。
１９５４年《海 牙 公 约》实 施 生 效 的 半 个 多 世 纪 以 来，世 界 大 战 争 得 以 幸
免，但 是，地 区 性 武 装 冲 突 并 不 鲜 见。客 观 地 说，在 一 次 又 一 次 的 武 装 冲
突 中，公 约 虽 产 生 了 重 大 作 用，但 并 未 真 正 成 为 保 护 文 化 财 产 免 受 战 火 影
响 的 坚 强“蓝 盾”：１９８０年，两 伊 战 争 爆 发，两 国 境 内（尤 其 是 伊 朗 境 内）的
诸 多 文 化 遗 产 惨 遭 破 坏；１９９０年，伊 拉 克 悍 然 入 侵 科 威 特 后，伊 军 公 然 洗
劫 科 威 特 多 家 博 物 馆 中 的 珍 贵 文 物；１９９１年，南 斯 拉 夫 解 体，引 发 了 旷 日
持 久 的 武 装 冲 突，该 地 区 众 多 的 历 史 文 化 古 迹 与 博 物 馆 在 战 乱 中 受 到 严
重 破 坏 与 大 肆 劫 掠。在 过 去 十 年 里，当 代 冲 突 从 国 家 间 战 事 逐 渐 变 为 国
内 冲 突，文化财产遭受损坏的规模也越来越大，这一切表明在《海牙公约》的
执行方面存在各种缺陷，如军事需要概念的解释、特别保护总体概念的效力、
在非国际性冲突中文化财产的保护、对违反《海牙公约》行为的有效制裁以及
《海牙公约》管制制度的效率等。在此背景下，改革、完善１９５４年《海牙公约》
已迫在眉睫。由此，１９９９年３月１５日，在“关于武装冲突时保护文化财产公
约第二议定书的外交会议”上通过了《关于武装冲突时保护文化财产公约第二
议定书》（以下简称《第二议定书》）。
《第二议定书》在保留《海牙公约》大部分规则的基础上，加强了对文化财
产的保护力度：它规定了可以适用“军事需要”概念的条件，从而防止了可能过
于宽泛的解释或滥用；它为受到相关国家法律保护、未用于军事目的，且对于
人类极为重要的文化遗产提供了新的强化保护；它具体规定了制裁严重破坏
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① 《海牙公约》第８条。
文化财产行为的刑事责任措施，并界定了追究个人犯罪责任的条件①。最后，
另一个重要进展是设立了由１２名成员组成的政府间委员会，履行与执行《第
二项议定书》有关的职能。《海牙公约》本身没有对这类机构作出规定。应该
指出的是，《第 二 项 议 定 书》是 对《海 牙 公 约》的 补 充，而 绝 不 是 代 替《海 牙 公
约》。
综上所述，《海牙公约》及其两项议定书构成了适用于武装冲突中保护文
化财产的国际法的基本框架。除此之外，其他国际公约也涵盖了武装冲突中
对文化遗产的保护，如国际刑法、１９７０年《关于禁止和防止非法进出口文化财
产和非法转移其所有权的方法的公约》、１９９５年《国际统一私法协会公约》，以
及联合国大会和安理会颁布的一系列决议。这些国际法律文件，都为战争期
间文化遗产的保护提供了法律保障，并主要体现在两个方面：禁止从被占领土
上输出文化财产，和返还从被占领土输出的文化财产。
（二）禁止从被占领土上输出文化财产
第二次世界大战期间，在被占领土上发生了针对文化财产的盗窃、劫掠与
系统性的输出事件，其规模之大，前所未有，已然成为武装冲突期间文化财产
面临的主要威胁，因此，１９５４年《海牙公约》第４条第３款规定的具体义务对
于保护此类财产免受武装冲突影响起到了至关重要的作用。该款规定如下：
“各国应禁止、防止及于必要时制止对文化财产任何形式的盗窃、抢劫或侵占
以及任何破坏行为。各国亦不得征用位于另一缔约国领土内的可移动文化财
产。”该款的第一句话表明，各国不仅应禁止其武装部队盗窃、抢劫、侵占或破
坏文化财产，而且有义务禁止有违于其规定的所有行为，不论行为的实施者是
当地民众，还是敌对方武装人员。另外，需要指出的是，相较于《海牙公约》规
定的其他义务，如各国不应针对其领土内以及其他缔约国领土内的文化财产
展开敌对行为，②第４条第３款规定的义务是不受军事必要条款的制约，这也
就意味着交战方不得援引军事必要的理论，从而摒弃保护文化财产的义务。③
《第一议定书》要求缔约各方对于１９５４年《海牙公约》所保护的文化财产，
２４１
 国际关系与国际法学刊·第８卷
①
②
③
《第二议定书》第４章“刑事责任与管辖权”。
《海牙公约》第４条第２款。
军事必要的制约是《海牙公 约》备 受 争 议 的 条 款 之 一，因 为 公 约 并 没 有 对 军 事 必
要的含义进行界定，也没有对援引军事必要条款设立具体的最低标准，亦未规定在实践中
判定援引该条款是否正当的权利主体，从而不可避免地对公约实现其宗旨造成了隐患。
应防止其在武装 冲 突 期 间 从 缔 约 该 方 所 占 领 的 领 土 内 输 出。① 依 据 该 款 规
定，《第一议定书》全面禁止文化财产的输出，不论其方式是否合法，也不论输
出的主体为何。具体而言，占领国不仅须禁止其占领当局或武装部队从被占
领土上输出文化财产，还须禁止私人当事方输出之。另外，由于在出口与抵达
目的地之间，所涉及的文化财产有可能经过一国甚至数国中转，而中转国既有
可能是１９５４年《海牙公约》及其议定书的缔约国，也有可能不是，所以，为确保
文化遗产得到全方位的保护，《第一议定书》要求缔约各方 对 于“直 接”或“间
接”，从“任何”被占领土输入其自己领土内的文化财产予以接管。此处“间接”
系指从第三国（或经更多国家）中转进入其领土的情况。鉴于许多国家并不对
文化财产的进口实施管制，《第一议定书》另外规定，“接管应于财产输入时自
动实行，或者在未自动实行的情况下，根据上述被占领土主管当局的请求而实
行”。综上所述，《第一议定书》针对打击和防止从被占领土上非法掠夺和输出
文化财产作出重要的规定，从而有效地保护战争期间的文化遗产。
值得强 调 的 是，２０世 纪９０年 代 以 来，国 际 刑 法 在 此 方 面 取 得 了 重 大 进
展：文化财产犯罪不仅被明确列为战争罪行，责任人还被国际刑事法庭施以严
厉的刑事处罚。１９９３年，联合国安理会审议并通过了第８０８号决议，决定在
前南斯拉夫的特殊情况下，成立一个国际法庭制止严重违反国际人道法的行
为，并对违反国际人道法的人绳之以法。同年５月２５日，安理会通过了附有
《前南斯拉夫国际法庭规约》的第８２７号决议，前南斯拉夫法庭成立，专门负责
审判自１９９１年以来在前南联盟境内违反国际人道法的犯罪嫌疑人。依据《前
南斯拉夫国际法庭规约》，“扣押、破坏或故意损坏专用于宗教、慈善事业和教
育、艺术和科学的机构、历史文物和艺术及科学作品”属于违反战争法与惯例
的行为。② 以此为法律依据，前南斯拉夫国际法庭对多位犯下此罪的责任人
作出有罪判决：③在“布拉斯基奇”初审判决中，法庭明确指出，“对可能明确确
定为专用于宗教或教育事业且在采取行为时未用于军事目的的公共机构建筑
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①
②
③
《第一议定书》第１条第１款。
《前南斯拉夫国际法庭规约》第３（ｄ）条。
联合国教科文组织：《〈１９５４年关于在武装冲突情况下保护文化财产的海牙公约〉
及其１９５４年 和１９９９年 两 项 议 定 书 的 执 行 报 告 》，ｈｔｔｐ：／／ｕｎｅｓｄｏｃ．ｕｎｅｓｃｏ．ｏｒｇ／ｉｍａｇｅｓ／
００１４／００１４０７／１４０７９２ｃ．ｐｄｆ，下载日期：２０１８年７月３日。
物造成的破坏或损坏必须是蓄意所为。此外，这些建筑物不能在军事目标周
围”。① 在“科尔迪奇”初审判决中，法庭依据《海牙公约》第１条和《第一议定
书》第５３条，述及了破坏或蓄意损坏专用于宗教或教育事业的公共机构建筑
物问题。②在“检察官诉米奥德拉格·约基奇”案中，审判庭裁决，按武装冲突
法的规定，破坏或蓄意损坏专用于宗教、慈善、教育和艺术及科学事业的公共
机构建筑物以及历史纪念物、艺术品和科学成果的行为属于犯罪。审判庭认
为这种罪行侵犯了国际社会特别保护的价值。１９９８年，联合国设立国际刑事
法院的全权代表外交会议通过了《国际刑事法院罗马规约》，该规约被视为国
际刑法领域迄今为止最全面和最重要的国际公约。依据《国际刑事法院罗马
规约》，在国际和非国际武装冲突中发生的、对“专用于宗教、教育、艺术、科学
或慈善事业的建筑物、历史纪念物、医院和伤病人员收容所”的蓄意攻击构成
战争罪，除非这些地方是军事目标。③
鉴于国际刑法在打击文化财产犯罪方面已经取得了实质性突破，１９５４年
《海牙公约》第２８条已愈发显得脱离时代，亟待改革与完善。④ 在此背景下，
《第二议定书》设立了更加具体、有效的刑事惩罚措施。《第二议定书》则不仅
要求缔约国禁止在该被占领土上“一切文化财产的非法出口、移动或转让”，更
规定了极为严格的刑事责任，即任何人不顾《海牙公约》或本《议定书》之规定，
故意“偷盗、掠夺或侵占受《海牙公约》保护的文化财产，以及对它们进行破坏
的行为”就是对本《议定书》的违反。⑤ 针对这样的违法行为，《第二议定书》规
定“各缔约国应采取必要措施，依据国内法对本条款所列之各种违约行为加以
指控，并通过适当刑罚制止此类行为。在这样做时，缔约国应遵守法律的一般
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①
②
③
④
⑤
前南问题国际法庭，检察官诉蒂霍米尔·布拉斯基奇，判决书，２０００年３月３日，
第１８５段。
前南问题国际法庭，检察官 诉 迪 里 奥·科 尔 迪 奇 和 马 里 奥·切 尔 凯 兹，判 决 书，
２００１年２月２６日，第３５４～３６２段。
《国际刑事法院罗马规约》第８（２）（ｂ）（九）条和第８（２）（ｅ）（四）条。
１９５４年《海牙公约》通篇仅 有 一 个 条 文 涉 及 制 裁，亦 即 第２８条，依 之，“各 缔 约 国
承允于其普通刑事管辖权范围内采取必要步骤，以对违反或唆使违反本公约的人，不问其
国籍，进行起诉并施以刑事或 纪 律 制 裁”。显 而 易 见，该 条 规 定 过 于 简 单、概 括，不 仅 没 有
规定哪些行为应受到制裁，也没 有 对 管 辖 问 题 作 具 体 规 定，而 从 公 约 的 实 践 来 看，鲜 有 缔
约国在其普通刑事管辖系统内对违反公 约 的 行 为 作 出 专 门 规 定。因 此，《海 牙 公 约》第２８
条的规定象征意义远大于实际意义。
《海牙公约》第１５条第（１）款第（ｅ）项。
原则和国际法，尤其是遵守把个人刑事责任扩大到直接行为者以外之其他人
的规则”①。特别值得注意的是，《第二议定书》对武装冲突中破坏文化财产的
刑事责任进行了详细规定，而这项规定也被援引成为２０１６年国际刑事法院就
“迈赫迪”一案的法律依据。② 鉴于诸如ＩＳＩＳ极端 组 织 近 来 针 对 文 化 财 产 的
频繁破坏行为，《第二议定书》为国际刑事法庭追究其破坏文化财产的行为提
供了法律支持。因此，《第二议定书》在保护战争期间文化遗产的作用毋庸置
疑。首先，它明确要求占领国在该被占领土上禁止和阻止一切文化财产的非
法出口、移动或转让。这是当代国际法对文化财产面临的此种严重威胁的有
力回应。除此之外，通过发展、完善、强化刑事制裁措施，《第二议定书》在一定
程度上改变了国际文化财产条约羸弱无力的局面。
针对抢劫和非法出口文化财产的活动，联合国安全理事会也根据“联合国
宪章”第七章通过了关于文化问题的若干决议，从而进一步推动了《第一议定
书》的执行情况。这些决议的基本原则就是对战争区的文物采取“禁运”的基
本要求，具体 反 映 在 伊 拉 克 入 侵 科 威 特③，以 及２００３年 美 军 进 入 伊 拉 克 之
后④，联合国安理会都颁布了类似的决议。在最近颁布的２１９９项决议中，安
理会呼吁所有国家 “采取适当步骤，阻止分别于１９９０年８月６日和２０１１年３
月１５日从伊拉克和叙利亚非法移走的文化财产，以及其他具有考古、历史、文
化和科学价值文物的交易，尤其是包括禁止此类物项的跨境贸易”。
除了以上专门针对战争期间文化遗产保护的公约和联合国安理会决议，
１９７０年《关于禁止和防止非法进出口文化财产和非法转移其所有权的方法的
公约》（以下简称《公约》）的规定也间接适用于打击战争期间非法掠夺文化遗
产的行为。公约第１１条规定“一个国家直接或间接地由于被他国占领而被迫
出口文化财产或转让其所有权应被视为非法”。这项规则的重要性在于扩大
了文化财产的保护范围，因为受约束的国家不再局限于“占领国”，而是１９７０
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①
②
③
④
《第二议定书》第１５条第（２）款。
艾哈迈德·法基·迈赫迪（Ａｈｍａｄ　Ａｌ　Ｆａｑｉ　Ａｌ　Ｍａｈｄｉ）是 马 里 极 端“圣 战”头 目 之
一，因于２０１２年蓄意攻 击 通 布 图 的 宗 教 和 历 史 建 筑，被 判 犯 有 战 争 罪，判 处 有 期 徒 刑９
年。而在此之前，国际刑事法庭从未正式判过毁坏文化遗产这一罪名，迈赫迪一案就此成
了第一例。
联合国安理会第６６１（１９９０）号 决 议 第３条 第（ａ）款 决 定“所 有 国 家 均 应 组 织 原 产
于伊拉克或科威特并在本决议通过之日后出口的任何商品和产品输入其境内”。
联合国安理会第１４８３（２００３）号决议第７条。
年《公约》所有的缔约国。①由于在出口与抵达目的地之间，所涉及的文化财产
有可能经过一国甚至数国中转，而中转国既有可能是１９５４年《海牙公约》及其
议定书的缔约国，也有可能不是。但依据１９７０年《公约》，如果被非法掠夺的
文物进入的中转国是１９７０年《公约》的缔约国，那么其非法流转的行为也将受
到法律的规制，从而增强了对战争期间非法流转文化财产行为的打击力度。
综上所述，现行的国际法明确规定冲突各方有义务保护和尊重文化财产：
除了冲突各方不得直接攻击文化财产或对其开展敌对行动，或出于军事目的
使用它们，冲突各方还必须禁止和防止对文化财产的偷窃、抢劫和非法流转的
行为。此类国际法对于讨论所拟议的国际习惯法是否正在形成至关重要，因
为其反映了国际社会对战争期间文化财产的非法流转行为的一致反对。联合
国教科文组织大会第二十七届会议（１９９３年１０月至１１月）通过了第３．５号决
议，其中特别指出，“在武装冲突情况下保护和保存文化财产的根本原则也可
视为习惯国际法的组成部分”。
（三）返还从被占领土输出的文化财产
对于战争期间文化遗产的保护，禁止非法掠夺是重要措施之一。除此之
外，对于此类文化财产的战后返还则是另一重要措施。《第一议定书》第１条
明确规定，缔约国应于敌对行动终止时，向先前被占领土的主管当局返还处于
其领土内的文化财产，此项财产绝不应作为战争赔偿而予留置。② 关于此款，
以下两点，尤须关注。第一，依据本款，返还的时间点是“敌对行为终止时”，而
非“占领终止时”。虽然理论上敌对行为与占领的终止应该是同步的，但在当
代武装冲突实践中，敌对行为既有可能与占领同时终止，也有可能出现敌对行
为已经终止，但占领状态持续的情况。譬如，塞浦路斯与土耳其之间的敌对行
为早已终止，但土耳其占领北塞浦路斯的状态持续至今，在这种情况下，议定
书的缔约国应在敌对行为终止时，而非占领终止时，将在武装冲突期间从被占
领土输出的文物财产返还给原属国。第二，凡武装冲突期间从被占领土输出
的文化财产，在敌对行为终止后，均应由其现所在国予以扣押并返还。这里所
产生的问题是，如果现持有人取得文化财产系基于善意，在这种情况下，不予
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①
②
Ｊｉｒｉ　Ｔｏｍａｎ，Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｎ　Ｗａｒ：Ｉｍｐｒｏｖｅｍｅｎｔ　ｉｎ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　Ｃｏｍｍｅｎｔａｒｙ
ｏｎ　ｔｈｅ　１９９９　Ｓｅｃｏｎｄ　Ｐｒｏｔｏｃｏｌ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｈａｇｕｅ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ　ｏｆ１９５４　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌ－
ｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｅｖｅｎｔ　ｏｆ　Ａｒｍｅｄ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ，ＵＮＥＳＣＯ　Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００９．
《第一议定书》第１条第３款。
赔偿而径直剥夺，则显失公平。因此，《第一议定书》要求有义务防止文化财产
从其占领领土输 出 的 缔 约 各 方，应 向 此 项 财 产 的 善 意 持 有 人 给 付 赔 偿 金。①
由此可见，在这种情况下，赔偿是文化财产的善意持有人与有义务防止文化财
产非法输出的缔约国之间须处理的事项，但不构成文化财产返还的前提要件。
第三，文化财产现所在国应将之返还给“先前被占领土的主管当局”，而非文化
财产先前的所有者。其原因在于承担返还义务的国家通常无法确定文化财产
的合法所有人，因此，将之交给先前被占领土的主管当局，再由其确定应将之
最终返还给谁，不失为切合实际的明智之选。第四，在武装冲突中，不论是国
际性武装冲突，抑或国内武装冲突，为了避免可移动文化财产受到破坏，将之
暂时转移至安全的第三国予以保存，在很多情况下是必要之举。为了确保这
种情况下文化财产的返还，议定书明确要求暂时接受文化财产的国家应于敌
对行为终止时由后者返还给此项财产来源地的主管当局。② 依据该条，在敌
对行为终止时，该国应将所涉及的文化财产返还给其来源地的主管当局，这是
一项绝对的义务，不论它是否曾同意保障该财产，不论其主管当局对该财产被
运至其境内是否知情。
１９５４年《海牙公约》实施生效的半个多世纪以来，世界大战争得以幸免，
但是，地区性武装冲突并不鲜见。而对于在这些地区性冲突中发生的文化财
产非法流转的行为，国际社会也采取了一致的态度，即要求此类文化财产应被
返还给原属国。１９９１年 通 过 的 联 合 国 安 理 会 第６８６（１９９１）号 决 议 第１条 第
（ｄ）项要求伊拉克在最短的时间内，“立即开始交换伊拉克攫取的一切科威特
财产”，包括科威特多家博物馆中的珍贵文物。同样的文物返还要求也体现在
安理会有关伊拉克战后重建的第１４８３（２００３）号决议中。该决议要求“决定所
有会员国应采取适当步骤，促进将１９９０年８月６日第６６１（１９９０）号决议通过
以来从伊拉克国家博物馆、国家图书馆和伊拉克其他地点非法取走的伊拉克
文化财产以及其他考古、历史、文化、科学稀有和宗教重要物品安全交还伊拉
克机构，包括规定禁止买卖或转让这类物品和可合理怀疑是非法取走的物品，
并吁请联合国教育、科学及文化组织、国际刑警组织和其他国际组织酌情协助
执行本段”。安理会第２１９９（２０１５）号决议再次重申第１４８３号决议，决定所有
会员国都应采取适当步骤，以便将非法从叙利亚和伊拉克流出的文化财产最
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①
②
《第一议定书》第１条第４款。
《第一议定书》第１条第５款。
终安全交还伊拉克和叙利亚人民。
就国际合作方面，私法协会应教科文组织之邀，拟定１９９５年《国际统一私
法协会公约》，该文件作为１９７０年《公约》的补充文件。各国就归还被盗或非
法出口文物做法达成一致，并允许由国家法院直接受理文物归还申诉，从而打
击文化遗产的非法贩运。１９９５年《国际统一私法协会公约》分别针对被盗文
物和非法出口文物这两类文物的返还作出规定。关于被盗文物，该公约第３
条第１款规定“被盗文物的拥有者应当归还该被盗物”。虽然《国际统一私法
协会公约》规定了任何关于返还被盗文物的请求，应该在规定的期限内提出，
但是关于“某一特定纪念地或考古遗址组成部分的文物，或者属于公共收藏的
文物的请求”，则不受请求者应自知道文物的所在地及该文物拥有者的身份之
时起三年提出请求的时效限制。这一规定极大地增强了公约对于返还被盗文
物的返还力度。除此之 外，对 于 返 还 该 文 物 是 否 可 以 获 得 公 正 合 理 的 补 偿，
《国际统一私法协会公约》对“善意取得”作出明确的界定。① 而对于非法出口
的文物，“缔约国可以请求另一缔约法院或其他主管机关命令归还从请求国领
土上非法出口的文物”，但是需要满足以下两个条件。② 第一，请求国需要证
明从其境内移出的文化财产严重地损害了其相关利益，如有关该物品或其内
容的物质保存、有关组合物品的完整性、有关诸如科学性或历史资料的保持；
或者该文物对于请求国具有特殊的文化方面的重要性。③ 第二，归还请求应
当在请求国知道文物所在地和拥有者身份时起的三年内提出。④１９９５年《国
际统一私法协会公约》有关被盗文物或非法出口文物的返回规定对于文化财
产的保护至关重要，使得文化财产的保护不仅局限于冲突期间，更衍生到了冲
突结束后的和平期间，有关文物的文物交易市场规定。
综上所述，国际社会一直反对战争期间对文化遗产的掠夺和破坏，并通过
不断完善国际公约以呼吁打击战争期间的文物掠夺，并规定此类文化遗产应
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①
②
③
④
《国际统一私法协会公约》第４条。
《国际统一私法协会公约》第５条第（１）款。
《国际统一私法协会公约》第５条第（３）款。
《国际统一私法协会公约》第５条第（５）款。
该在战后 归 还 给 原 属 国。国 际 法 在 这 一 层 面 的 规 定 应 该 是 完 善 并 且 全 面
的。① 此类国际法律规定反映了国际社会对于武装冲突期间被非法流转的文
化财产返还的支持和认可，对于论证拟议的国际习惯法正在形成也至关重要。
但实践中，一件在战争期间被掠夺的文物是否能最终返还给原属国，很大
程度上依赖于持有人所在国，或者市场国（比如美国、英国、瑞士等国）的国内
法律政策。作为“深受影响之国家”，这类国家的国家实践对于拟议的国际习
惯法是否能最终形成也有重要的影响：如果一项拟议的国际习惯规则缺乏这
类国家的支持，那么即便这项规则得到了其他国家的普遍支持，也不能被视为
一项新的国际习惯规则的确立。接下来的部分将从国内法的角度出发，分析
相关的国家实践，以论证拟议的国际习惯规则正在形成，并最终得以确立。
三、国内法：典型国家实践
（一）美国
美国的国家实践将极大影响所拟议的国际习惯法的形成，不仅因为其作
为超级大国将极大影响战争的进程和战争期间文化遗产的保护，更因为其作
为重要的艺术品交易市场，美国的国内法将极大决定非法流转的文物在进入
美国后，原属国要求其返还的诉求是否能得到美国的支持。因此，美国的国家
实践对于讨论拟议的国际习惯法是否正在形成至关重要。如果美国支持返还
在战争期间被非法掠夺的文物，则其国家实践对于拟议的国际习惯法正在形
成也有支持作用。
对于 战 争 期 间 文 化 遗 产 的 保 护，尽 管 美 国 参 与 起 草 了１９５４年《海 牙 公
约》，但美国行政部门最终决定不将该条约提交参议院批准，原因是军方担心
该条约可能会在冷战高峰时期影响政策。② 冷战结束时，国防部撤回了反对
意见。随后，１９９９年，比尔·克林顿总统向美国参议院外交关系委员会转交
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年７月４日。
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了１９５４年《海牙公约》和《第一议定书》，并强调美国的批准和加入公约“将履
行我们对保护世 界 文 化 遗 产 的 长 期 承 诺，以 及 我 们 在 战 斗 中 的 做 法”。① 同
时，美国蓝盾委员会、保护文化遗产律师委员会和美国考古研究所组成了一个
保护组织联盟，向参议院委员会提交了支持批准１９５４年《海牙公约》及其议定
书的专家证词，呼吁美国政府批准并加入公约。最终，美国参议院于２００８年
９月２５日投票同意批准该公约，并宣布美国将于２００９年３月１３日成为《海
牙公约》的缔约国。通过采取这一重大步骤，美国表明了它对保护世界文化、
艺术、宗教和历史遗产的承诺，也为保护战争期间的文化财产提供了法律支持
和依据。
虽然美国加入《海牙公约》的时间较晚，但美国国内法却为返还在战争期
间被非法掠夺的文物提供了法律依据。美国国会于１９８２年通过了《文化财产
实施法》，作为执行１９７０年联合国教科文组织公约的专门立法。这项立法使
美国总统能够根据紧急行动或美国与请求国之间的双边协定，应另一缔约国
的请求，对指定类别的考古和人种材料实行进口限制。② 例如，中国和美国在
２００９年达成了一项双边协议，旨在“减少掠夺代表中国丰富文化遗产的不可
替代的考古材料的动机”。该协议规定，美国将禁止进口从公元前７．５万至公
元９０７年唐朝末期的旧石器时代的文物，以及所有至少２５０年前的纪念性雕
塑和壁画。因此，对于这 些 被 保 护 的 文 化 财 产，一 旦 其 通 过 非 法 渠 道 进 入 美
国，中国都可以依据本协议要求美国政府协助返还该文物。
虽然目前只有１５个国家与美国签订了类似的协议，从而引发了外界对美
国是否能有效打击非法流转文化财产的质疑，但需要注意的是所有具有丰富
文化遗产的国家，包括秘鲁、希腊、意大利和柬埔寨，都与美国签署了协议，从
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而使得更多被非法掠夺的文物得以归还给原属国。① 比如２０１７年１２月，美
国检察官办公室宣布将归还在黎巴嫩内战期间被盗的三件文物珍品，包括一
尊价值约１２０万美元的古希腊大理石牛头雕像。该珍贵文物在大都会美术馆
展出期间，被发现可能是黎巴嫩１９７５年至１９９０年内战期间被盗的珍贵藏品
后，大都会馆长立即将它移交给了相关部门。２０１８年５月，美国政府再次宣
布将向伊拉克政府正式归还大约３８００件走私文物。美国司法部网站公布的
法庭文件显示，美国艺术品和工艺品连锁商店好必来公司２０１０年斥资１６０万
美元在中东地区收购大批伊拉克文物。尽管许多迹象显示这些文物可能劫掠
自伊拉克考古遗址，但好必来公司在收购过程中刻意忽视了这些“警示信号”，
将这些伊拉克文物贴上“瓷砖样本”的标签通过海运进入美国。２０１７年７月，
好必来公司同意上缴非法收购的伊拉克文物，并同意如今后收到任何可疑文
物，将通知美国联邦政府。综上所述，美国的国家实践与拟议的国际习惯法是
一致的，都反对战争期间对文化财产的非法掠夺，并支持此类文化财产的战后
返还。
（二）英国
２０１７年２月，英国政府宣布颁布《武装冲突中的文化财产条例》（以下简
称《条例》），从而正式签署１９５４年《海牙公约》以及其两项议定书。英国这项
立法规定了新的文化财产罪，其中包括从事有关从被占领土非法出口的文化
财产的交易；并且，非法出口文化财产罪的最高刑期为七年。② 该《条例》对于
任何艺术品经销商或拍卖行都是一个重要的警告，督促他们在实践中对文化
财产的来源进行更有效的尽职调查，拒绝从事有关在战争期间被非法掠夺的
文物的交易，以免触犯了《条例》的相关规定。而对于被非法出口的文化财产，
２０１７年《条例》明确规定一旦冲突结束，英国会将这些财产归还给原属国的主
管当局。据此，英国政府将致力于战争期间文化财产的保护，尤其是防止从冲
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突地区非法掠夺文化财产。
除此之外，面对大量从伊拉克战争期间被非法掠夺的文物，英国在战争爆
发后立刻颁布了２００３年专门的制裁令［Ｉｒａｑ（Ｕｎｉｔｅｄ　Ｎａｔｉｏｎｓ　Ｓａｎｃｔｉｏｎｓ）Ｏｒ－
ｄｅｒ］，明确禁止向英国进口任何非法移出的伊拉克文化遗产，并且规定从事非
法运走的伊拉克文化财产将面临最高７年监禁的刑事处罚。但是，在文物追
讨的诉讼中，原属国通常需要证明出口时间不确定等问题，从而使得大部分的
文物追讨诉讼都以失败告终。针对这一问题，２００３年制裁令改变了在诉讼过
程中关于原属国需要承担举证责任的规定，要求目前持有伊拉克文物的人证
明其获得该文物的合法性。这一制裁令将是打击、制止在伦敦市场非法贩运
伊拉克遗产的一项有效措施，因为它要求拥有人证明他们没有理由相信这些
文化材料是从伊拉克非法运走的，否则的话，这些文物的交易行为将被视为非
法行为。在此基础上，一部分被盗的伊拉克物品已经归还。２０１３年，伊拉克
被移还了１３件古代文物，其中至少有一件在２００３年从巴格达伊拉克国家博
物馆被盗。基于上述分析，英国的国内法律规定和实践都体现了对所拟议国
际习惯法的支持。
（三）德国
“二战”期间，德国纳粹通过“征收”“购买”“紧急转移”“赠予”等手段从其
占领的荷兰、法国、奥地利等国攫取了大量文化珍宝，给这些国家造成了深重
的文化灾难。战争结束后，德国政府通过不同的形式支持返回战争期间被非
法掠夺的文化财产。１９５５年制定了《文化财产保护法》，规定了敌对行动结束
后归还被占领土文化遗产的义务。① １９９１年，德国政府宣布完全认可在敌对
行动结束后必须归还文化财产的义务，并在所有发现和能够查明文化财产的
情况下归还该文化遗产。② １９９７年，德国政府重申纳粹政权在“二战”期间盗
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②
Ｓｅｃｔｉｏｎ　１ｏｆ　Ａｃｔ　Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ　ｔｈｅ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ　ｏｆ　１４Ｍａｙ　１９５４ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ
ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｅｖｅｎｔ　ｏｆ　Ａｒｍｅｄ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｋｕｌｔｕｒｇｕｔｓｃｈｕｔｚ－ｄｅｕｔｓｃｈ－
ｌａｎｄ．ｄｅ／ＳｈａｒｅｄＤｏｃｓ／ＥｘｔｅｒｎｅＬｉｎｋｓ／ＥＮ／Ｇｅｓｅｔｚｅ＿ｅｎ／ＫｕｌｔｇＳｃｈＫｏｎｖＡＧ＿ｅｎ．ｐｄｆ；ｊｓｅｓｓｉｏｎｉｄ＝
４００２４ＢＣ８８１６１８５７Ｃ４１７ＡＤＡＢ４６７９Ｃ５５Ｄ２．１＿ｃｉｄ３５０？ ＿＿ｂｌｏｂ＝ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＦｉｌｅ，下 载 日 期：
２０１８年６月２０日。
Ｊｅａｎ－Ｍａｒｉｅ　Ｈｅｎｃｋａｅｒｔｓ　ａｎｄ　Ｌｏｕｉｓｅ　Ｄｏｓｗａｌｄ－Ｂｅｃｋ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．８０９．
窃和破坏文化财产违反了国际法。① ２００７年，德国加入１９７０年《公约》，并于
同年制定《文化财产归还法》，从而更加有效地打击非法文物交易。
２０１６年６月，德国联邦议院最终以绝对多数通过了新的《文化财产保护
法》，该法律是将现行的两个有关文化遗产保护的法律，即《文化财产保护法》
和《文化财产归还法》，合并为一个统一的法律。德国新法案增强了对文物古
玩市场的监管，对非法文物进行登记注册并向公众公布非法文物清单，以防止
非法挖掘、偷窃的文物在德国文物市场上进行交易。新法案明确规定，如果该
项文物在流出国属非法盗掘、非法出口的范畴，在德国同样被视为非法文物。
为此，法案还详细规定了非法文物的返还机制。此外，新法案对来自恐怖组织
活动地区或国家文物的交易实行更为严格的控制和审查。新法案规定，来自
危机国家的文物和艺术品必须出示来源证书才可以在德国交易。
新 法 案 提 出 以 来，曾 遭 到 一 些 艺 术 品 经 销 商 和 拍 卖 行、私 人 收 藏 家、
艺 术 家 甚 至 博 物 馆 的 反 对。他 们 认 为，新 法 案 将 严 重 限 制 其 对 所 持 文 物
和 艺 术 品 的 所 有 权，同 时 还 会 威 胁 德 国 文 化 和 艺 术 品 市 场 的 繁 荣。但 德
国 联 邦 文 化 与 媒 体 国 务 部 部 长 莫 妮 卡·格 律 特 斯 是 新 法 案 的 提 出 者 和 坚
定 支 持 者，在 立 法 草 案 的 审 议 过 程 中，她 多 次 重 申，新 的《文 化 财 产 保 护
法》将 更 加有效地保护德国和世界的珍贵文化遗产，打击非法文物交易活动。
基于上述分析，包括新的《文化财产保护法》在内的德国国家实践，都反对文化
财产的非法流转，并且支持此类文化财产的返还，无疑与拟议的国际习惯法规
定的内容是一致的。
（四）荷兰
荷兰的有关战争期间非法返还文化财产的国家实践包括两方面，一方面
荷兰的国内法庭对为数不多的战争期间文物返还的诉求作出裁决，但并没有
支持文物返还的诉求；另一方面，针对该案，荷兰政府于２００７年颁布了《返还
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① Ｊｅａｎ－Ｍａｒｉｅ　Ｈｅｎｃｋａｅｒｔｓ　ａｎｄ　Ｌｏｕｉｓｅ　Ｄｏｓｗａｌｄ－Ｂｅｃｋ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．８０９．
来自于被占领地区的文化财产法》（以下简称《返还法》）①，从而为返还战争期
间非法流转的文化财产奠定了法律依据。
在“塞浦路斯希腊东正教教堂诉兰斯”案中，一家塞浦路斯的东正教教堂
援引《第一议定书》及其本国关于归还被掠夺文化遗产的规定，要求荷兰方当
事人兰斯归还一件古代圣像，而该画像是从土耳其占领塞浦路斯领土期间被
掠夺并非法出口的。② 然而，荷兰鹿特丹民法庭认为《第一议定书》的具体规
定需要国内法的转换和认可，并不能自动执行，但是荷兰并没有颁布相关的法
律。此外，荷兰法院更进一步说明，《第一议定书》的相关规定属于政府间性质
的义务，因此并不能超越“民法”中关于善意取得财产所有权的规定。③ 因此，
塞浦路斯方的返还请求并没有得到支持。
荷兰法院的这项判决立刻引起了关于《第一议定书》有效性的广泛讨论，
尤其是当国内法尚不完善时，法律应该如何规制在战争期间被非法掠夺文物
的行为。该判决毫无疑问地推动了荷兰对于其国内法的完善，尤其是２００７年
《返还法》，从而使得《第一议定书》在荷兰本土得以直接适用。２００７年新颁布
的《返还法》在序言中声明，其目的是为了归还在武装冲突期间从被占领的领
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①
②
③
Ａｃｔ　ｏｆ　８Ｍａｒｃｈ　２００７ｃｏｎｔａｉｎｉｎｇ　ｒｕｌｅｓ　ｏｎ　ｔｈｅ　ｔａｋｉｎｇ　ｉｎｔｏ　ｃｕｓｔｏｄｙ　ｏｆ　ｃｕｌｔｕｒａｌ　ｐｒｏｐ－
ｅｒｔｙ　ｆｒｏｍ　ａｎ　ｏｃｃｕｐｉｅｄ　ｔｅｒｒｉｔｏｒｙ　ｄｕｒｉｎｇ　ａｎ　ａｒｍｅｄ　ｃｏｎｆｌｉｃｔ　ａｎｄ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　ｉｎｉｔｉａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇｓ
ｆｏｒ　ｔｈｅ　ｒｅｔｕｒｎ　ｏｆ　ｓｕｃｈ　ｐｒｏｐｅｒｔｙ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎｅｓｃｏ．ｏｒｇ／ｃｕｌｔｕｒｅ／ｎａｔｌａｗｓ／ｍｅｄｉａ／ｐｄｆ／ｎｅｔｈ－
ｅｒｌａｎｄｓ／ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ＿ａｃｔｍａｒｃｈ２００７＿ｅｎｇｔｏｆ．ｐｄｆ，下 载 日 期：２０１８年５月４日；Ｅｘｐｌａｎａｔｏｒｙ
Ｍｅｍｏｒａｎｄｕｍ， ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ． ｕｎｅｓｃｏ． ｏｒｇ／ｃｕｌｔｕｒｅ／ｎａｔｌａｗｓ／ｍｅｄｉａ／ｐｄｆ／ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ／
ｎｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ＿ｍｅｍｏ＿ｒｅｔｕｒｎｏｃｃｕｐｉｅｄｔｅｒｒｉｔｏｒｙ＿ｅｎｇｔｏｆ．ｐｄｆ，下载日期：２０１８年５月４日。
Ｇｒｅｅｋ　Ｏｒｔｈｏｄｏｘ　Ｃｈｕｒｃｈ　ｏｆ　Ｃｙｐｒｕｓ　ｖ　Ｌａｎｓ，Ｒｏｔｔｅｒｄａｍ　Ｃｉｖｉｌ　Ｃｏｕｒｔ，４４０５３ＨＡＺ
９５／２４０３，４Ｆｅｂｒｕａｒｙ　１９９９．
Ｓｔｅｐｈａｎ　Ｍａｔｙｋ－ｄＡｎｊｏｎｙ，Ｔｈｅ　Ｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｏｂｊｅｃｔｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｑｕｅｓｔｉｏｎ　ｏｆ
Ｇｉｖｉｎｇ　Ｄｉｒｅｃｔ　Ｅｆｆｅｃｔ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｏｃｏｌ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｈａｇｕｅ　Ｃｏｎｖｅｎｔｉｏｎ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ
Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｅｖｅｎｔ　ｏｆ　Ａｒｍｅｄ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ　１９５４，Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ
Ｐｒｏｐｅｒｔｙ，Ｖｏｌ．９，２０００，ｐｐ．３４１－３４６；Ｆｒａｎｃｅｓｃｏ　Ｆｒａｎｃｉｏｎｉ，Ｔｈｅ　Ｅｖｏｌｖｉｎｇ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌｅｇａｌ
Ｆｒａｍｅｗｏｒｋ　ｆｏｒ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｈｅｒｉｔａｇｅ，Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｈｅｒｉｔａｇｅ，Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｒｉｇｈｔｓ，
Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｄｉｖｅｒｓｉｔｙ，Ｖｏｌ．３，２０１２，ｐ．１４．
土上掠夺的文化遗产，并在第三章详细说明了归还的法律程序。① 荷兰的国
家实践同样反映了对拟议的国际习惯法的支持，认为在战争期间被非法掠夺
的文化财产应该归还给原属国。
（五）瑞士
在武装冲突中，为了避免可移动文化财产受到破坏，将之暂时转移至安全
的第三国予以保存，在很多情况下是必要之举。２０１４年６月２０日，瑞士联邦
政府通过了《关 于 发 生 武 装 冲 突、灾 害 和 紧 急 情 况 时 保 护 文 物 的 联 邦 法》。②
该法旨在“在发生武装冲突、灾害或紧急情况时保护文化财产”，并采取一切确
实可行的民事措施，以防止或减轻对文化财产的任何损害。③ 第１２条规定当
文化遗产因武装冲突、灾害或紧急情况而受到威胁时，瑞士联邦政府可以向外
国政府提供安全避难所（ｓａｆｅ　ｈａｖｅｎｓ），以作为临时托管可移动文化遗产提供
的安全场所。为确保暂时保存于他国的文化财产能够在武装冲突结束后返还
其原属国，瑞士法律进一步规定此类文化遗产的信托保管应该在联合国教科
文组织的主持下进行，并且应该与提出请求的国家就运输的安排、保管期间的
完善和维护，以及托管文物的归还等问题签订相关的协议。因此，瑞士的国家
实践与拟议的国际习惯法也是相一致的。
基于上述分析，针对武装冲突中对文化遗产掠夺的问题，国际社会一致反
对战争期间对文化遗产的非法掠夺，并且规定此类文化遗产应该在战后归还
给原属国。这一举措在相关国际 法 和 最 受 影 响 国 家 的 国 内 实 践 中 得 到 了 体
现，从而也为拟议的国际习惯法的形成提供了法律基础。介于国际习惯法具
有普遍约束力，这也就意味着一国即便没有加入《海牙公约》及其议定书，也将
受到该公约的约束，从而使得文化遗产在武装冲突期间得到有效的保护。
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Ｍａｒｃ－ＡｎｄｒéＲｅｎｏｌｄ，Ｃｒｏｓｓ－Ｂｏｒｄｅｒ　Ｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　Ｃｌａｉｍｓ　ｏｆ　Ａｒｔ　Ｌｏｏｔｅｄ　ｉｎ　Ａｒｍｅｄ
Ｃｏｎｆｌｉｃｔｓ　ａｎｄ　Ｗａｒｓ　ａｎｄ　Ａｌｔｅｒｎａｔｉｖｅｓ　ｔｏ　Ｃｏｕｒｔ　Ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｅｕｒｏｐａｒｌ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／
ＲｅｇＤａｔａ／ｅｔｕｄｅｓ／ＳＴＵＤ／２０１６／５５６９４７／ＩＰＯＬ＿ＳＴＵ（２０１６）５５６９４７＿ＥＮ．ｐｄｆ，下 载 日 期：２０１８
年７月４日。
Ｆｅｄｅｒａｌ　Ｌａｗ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ　Ｏｂｊｅｃｔｓ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｅｖｅｎｔ　ｏｆ　Ａｒｍｅｄ　Ｃｏｎｆｌｉｃｔ，
Ｄｉｓａｓｔｅｒ　ａｎｄ　Ｅｍｅｒｇｅｎｃｙ　Ｓｉｔｕａｔｉｏｎｓ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｕｎｅｓｃｏ．ｏｒｇ／ｃｕｌｔｕｒｅ／ｎａｔｌａｗｓ／ｍｅｄｉａ／ｐｄｆ／
ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ／ｓｕｉｓｓｅ＿ｆｅｄａｃｔｐｒｏｔｃｌｔｐｒｏｐ＿ｅｎｔｏｆ，下载日期：２０１８年７月４日。
《关于发生武装冲突、灾害和紧急情况时保护文物的联邦法》第６条。
四、与拟议国际习惯规则相冲突的国家实践
虽然有大量的国家实践来佐证所拟议的国际习惯规则正在形成，但也不
能忽视与该规则相冲突的国家实践。此类国家实践为该习惯规则能否最终被
确立带来不确定性。首先，自１９３１年至１９４５年抗日战争结束，被日本掠夺的
中国文化财产共１８７９箱，文物至少３６０万件，但日本在对返还在“二战”期间
被掠夺中国文物这一诉求一直持否认的态度。２０１４年，中国民间对日索赔联
合会就致函日本天皇和政府，要求归还“中华唐鸿胪井刻石”。该石碑成碑于
唐代，确认了唐朝的北部势力范围，也记载着中国统一的历史进程。石碑原本
立于旅顺黄金山，１９０８年４月３０日，日军将其作为日俄战争的战利品献给日
本天皇，并至今收藏于日本皇宫。但是，日本官方并没有支持这一诉求。① 有
关中国对日文化遗产的索赔及追讨，其中一个不可忽视的问题是：１９７２年中
日关系正常化时，中国政府宣布放弃对日本的战争赔偿要求。但是这一声明
是否意味着中国政府除了国家 间 的 赔 偿 要 求，同 时 还 放 弃 了 国 民 赔 偿 要 求？
日本政府认为１９７２年《日中和平友好条约》解决了所有战争赔偿问题，而中国
政府则坚持中国政府在任何场合都没有宣布放弃国民赔偿要求。② 作为“深
受影响之国家”，日本的国家实践对于拟议的国际习惯法是否形成至关重要，
如果日本的国家实践一直拒绝返还任何战争期间被掠夺的文化财产，那么所
拟议的国际习惯规则因为缺少“深受影响之国家”的一致支持，而很难被最终
确立。
除此之外，虽然《第一议定书》规定文化财产绝不应作为战争赔款而予以
留置。但是，俄罗斯在１９０７年制定的《被转移的文化财产法案》中规定，基于
赔偿权利而进入苏联的文化财产，是俄罗斯联邦的联邦财产。１９９９年，俄罗
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ｈａｎｄ－ｏｖｅｒ－ｔａｎｇ－ｅｒａ－ｓｔｅｌｅ／，下载日期：２０１８年６月４日。
Ｈｕｉ　Ｚｈｏｎｇ，Ｃａｎ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｉｎｄｉｖｉｄｕａｌｓ　Ｒｅｑｕｅｓｔ　ｔｈｅ　Ｒｅｓｔｉｔｕｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｃｈｉｎｅｓｅ　Ｃｕｌｔｕｒａｌ
Ｒｅｌｉｃｓ　ｉｎ　Ｊａｐａｎ？：Ａ　Ｒｅｖｉｓｉｔ　ｕｎｄｅｒ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｌａｗ，Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｆ　Ｅａｓｔ　Ａｓｉａ　＆Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｌａｗ，Ｖｏｌ．１０，２０１７．
斯宪法法院判定该法合宪，因为该法涉及的是“俄罗斯对于以战争赔款的方式
从前敌国输入俄罗斯的文化财产的权利”。①但是德国数次反对这个决定，认
为“二战期间和二战后纳粹政权窃取和毁坏文化财产的行为和苏联迁移文化
财产的行为都是违反国际法的”。②
另外，对于可能发生的国际冲突，国际社会对于该战争期间文化遗产的保
护和返还也是检验所拟议的国际习惯规则是否最终确立的重要标志。比如，
也门红海沿岸战事仍在持续，红十字国际委员会敦促冲突各方保护和尊重宰
比得古城。③ 宰比得是世界文化遗产，是也门清真寺最集中的地方。宰比得
距前线仅有数公里之遥，如果该地有任何文化遗产被损毁，都将是民众、社区
和全人类的损失。那么对于潜在的战争危险，国际社会，尤其是“深受影响之
国家”的国家实践，将进一步论证本文所拟议的国际习惯法是否正在形成，并
最终得以确立。
需要注意的是，虽然这一拟议的国际习惯法在形成后，将为原属国追讨在
战争期间被非法掠夺的文物提供法律依据。但在实践中，文物追索和返还仍
面临一系列其他法律问题，如所有权的证明、掠夺事实的证明、诉讼时效的抗
辩、相关法律的适用等问题。另外，依据国际法惯例，通常认为公约对其生效
前发生的文物劫掠和非法出口没有溯及力。比如，２０１８年４月，英国坎特伯
雷拍卖行不顾中国国家文物局和中国民众的严正抗议和强烈谴责，执意将一
件疑似中国圆明园流失的珍贵文物以数百万元人民币价格拍出。虽然中国国
家文物局通过多种渠道与该拍卖行进行沟通，要求终止对上述文物的拍卖和
宣传活动，但该拍卖行以该拍卖“受英国法律保护”为由拒绝撤拍。其原因在
于，无论是《海牙公约》及其议定书，或者１９７０年《公约》，都对其生效前发生的
文物劫掠和非法出口没有溯及力，因此也不能要求现持有人归还可疑的文物。
虽然这些法律问题将影响返还的诉求最终是否能得到法院的支持，但需要说
明的是，这些问题和本文所讨论的国际习惯有关联之处，但也应区别对待。
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①
②
③
《被转移的文化财产法案》第４５８段。
Ｊｅａｎ－Ｍａｒｉｅ　Ｈｅｎｃｋａｅｒｔｓ　ａｎｄ　Ｌｏｕｉｓｅ　Ｄｏｓｗａｌｄ－Ｂｅｃｋ，Ｃｕｓｔｏｍａｒｙ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｈｕ－
ｍａｎｉｔａｒｉａｎ　Ｌａｗ，Ｖｏｌｕｍｅ　１：Ｒｕｌｅｓ，Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００５，ｐ．１３８．
红十字国际委员会：《也门：战火逼近，古城的伊斯兰建筑面临危险》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｉｃｒｃ．ｏｒｇ／ｚｈ／ｄｏｃｕｍｅｎｔ／ｙｅｍｅｎ－ｃｉｔｙｓ－ａｒｃｈｉｔｅｃｔｕｒａｌ－ｃｏｎｎｅｃｔｉｏｎ－ｉｓｌａｍ－ｒｉｓｋ－ｆｉｇｈｔｉｎｇ－ｎｅａｒｓ，下 载 日 期：
２０１８年６月４日。
结　语
武装冲突期间对考古类遗址与博物馆进行盗窃与抢劫已超过战火的直接
破坏，成为武装冲突期间文化财产面临的主要威胁。针对这一问题，国际社会
一致反对战争期间对文化遗产的非法掠夺，并且规定此类文化遗产应该在战
后归还给原属国。此类国家实践，都充分证明了一项新的国际习惯规则正在
形成。这项新的国际习惯法规定 占 领 国 须 防 止 文 化 财 产 从 被 占 领 土 非 法 输
出，并且须将非法输出的财产返还被占领土的主管当局。但是需要承认的是，
即便存在大量的国家实践支持该拟议的习惯规则，但“二战”期间，俄罗斯与德
国关于“保留文化财产作为战争赔偿”，中日之前关于战争赔偿等问题，都与拟
议的国际习惯规则存在冲突，因而也对该项国际习惯规则是否能够最终确立
带来了不确定性。鉴于此，虽然所拟议的国际习惯规则正在形成中，但对于其
是否能最终得以确立，则需要更多的国家实践来证明。
（本文编辑：史欣媛）
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